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INTRODUCCIÓN 
 
  El concepto “Igualdad”, es un tema que se ha tratado en diversas áreas de 
estudio de las ciencias sociales, quedando relegado a respuestas ambiguas y relativas, 
debido a la compleja naturaleza de su aplicación. Conforme avanzan los tiempos, 
mercados, tendencias de la población, aumento en los flujos de la información, los actos 
de discriminación y segregación están siendo repudiados con más fuerza  cada día, y 
correspondería que la Carta Fundamental, quien rige los derechos y deberes de la 
ciudadanía, no coarte derechos fundamentales en el desarrollo personal de cada 
individuo. En materia constitucional, resulta esencial que, este Principio  de Igualdad, sea 
efectivo entre hombres y mujeres, es decir, la igualdad de género. 
  Una de las principales aseveraciones de la Constitución, es que las 
personas nacemos libres e iguales en dignidad y derechos, sin embargo,  al observar el 
desarrollo de nuestra Legislación y su aplicación, sobre todo en materia de familia, 
podremos percatarnos de que esa premisa no siempre es del todo efectiva. Esto se ve 
reflejado en nuestro Código Civil, no sólo respecto al Cuidado Personal del Menor, sino 
que también en múltiples preceptos, como por ejemplo, que el marido es el jefe de la 
Sociedad  Conyugal,  y la real capacidad de la mujer para administrar los bienes propios, 
entre tantos otros, que no son objeto de este estudio.  
  El objetivo principal, de la presente investigación, dice relación con la 
“Inconstitucionalidad” del artículo 225 del Código Civil Chileno en su inciso primero, 
que de manera directa y discriminatoria, otorga el Cuidado Personal preferente a la 
madre. Por consiguiente, como ciudadano informado, se vuelve obligatorio preguntarse 
¿será ya el momento de una modificación a este testarudo que sigue reinando nuestro 
Código? ¿Han evolucionado los criterios de Tribunales de Familia a este respecto? Si en 
la actualidad la población femenina mundial, parte integrante del progreso mundial en 
todo orden, reclama igualdad de género ¿corresponde tratar en las mismas condiciones 
de equidad a la población masculina?, éstas son sólo algunas de las interrogantes que nos 
produce tan ambiciosa investigación.  
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  Claramente los tiempos han cambiado y con ello debe cambiar nuestra 
legislación, pues debe considerarse con carácter de urgente que los artículos y leyes del 
Código Civil no contradigan a la Constitución Política de la República. Así podremos ser 
consecuentes y dejaremos de guiarnos por prejuicios sociales, ya que tanto el padre como 
la madre tienen los mismos derechos y obligaciones, pues las capacidades de un hombre 
de sociedades abiertas y modernas son muy distintas a las del hombre promedio del año 
1.800. 
 En consecuencia, la presente tesina es del todo pertinente, ya que es un 
tema que actualmente está en discusión. Esto se debe a que es un tema de real 
importancia, ya que cada día son más los padres que solicitan el Cuidado Personal del 
Menor, y están dispuestos a realizar  las labores que “antiguamente” eran consideradas 
como tareas de la madre.   
 
 A lo largo de este informe se expondrán los antecedentes necesarios, 
contrapuestos con lo que asegura la legislación, para así verificar su falta de fuerza, 
irracionalidad y lo vetusto de su aplicación.  
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CAPÍTULO PRIMERO 
 
ASPECTOS GENERALES SOBRE EL DERECHO AL CUIDADO PERSONAL DEL MENOR 
 
I. Generalidades 
 
   Dentro de las cuestiones que ambos padres deben regular al 
momento de su separación, sean parejas matrimoniales o extramatrimoniales, 
encontramos la de determinar quién ejercerá el “Cuidado Personal del Menor”. 
  Por consiguiente, es la ley quien se encarga de reglamentar la 
filiación y sus efectos, dentro de ello encontramos normada la tuición, derechos y 
obligaciones del padre que no lo tiene a su cuidado, y el Derecho de alimentos, 
entre otros. 
 
 
1. Concepto 
 
  Para la búsqueda de información, tenemos a la Biblioteca del 
Congreso Nacional de Chile, quien nos señala que el Cuidado de los hijos es lo 
que antes se conocía como tuición, y corresponde al Cuidado Personal de la 
crianza y educación de los hijos1. 
   
 
 
 
 
                                                             
1
 Guía legal sobre “Cuidado personal de los hijos”, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.  Disponible en 
http://www.bcn.cl/guias/cuidado-personal-hijos. Consultado 14 de mayo de 2012. 
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  Sin embargo, nuestro ordenamiento jurídico no nos proporciona 
una definición de lo que debemos entender como  Cuidado Personal del Menor, 
en consecuencia, la doctrina nos otorga un concepto más completo y estipula lo 
siguiente:  
 
“El derecho de los padres a tener a sus hijos en su compañía”  
“El derecho paternal a la crianza, educación y establecimiento del 
menor de edad, o como el deber de alimentar, corregir y otorgar por lo 
menos una educación básica y un oficio de profesión al hijo” 2. 
 
  Por lo tanto, hablamos de un derecho-deber, que emana de la 
Filiación, el cual será otorgado a los padres del menor, ya sea por atribución 
preferentemente convencional, por atribución supletoria legal (de atribución 
preferencial a la  madre) o por resolución judicial. 
 
 
2. Criterios de Atribución del Cuidado Personal del Menor 
 
  Nuestro ordenamiento jurídico regula el Cuidado Personal del 
Menor en sus artículos 225 al 228 del Código Civil, contenido en el Título IX, del 
libro I, denominado “de los Derechos y Obligaciones entre los padres y los hijos”, en 
efecto,  en nuestra legislación podemos encontrar tres tipos de atribuciones: 
“Atribución Legal”, “Atribución Convencional” y “Atribución Judicial”. 
 
  En cuanto a la “Atribución Legal”, es el Código Civil en su 
artículo 225, inciso primero, quien determina que: 
 
 “si los padres viven separados, a la madre le toca el cuidado personal 
de los hijos”. 
                                                             
2
 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago del 31 de octubre de 2006, Rol N° 5.341-2006. 
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  Es el mismo artículo, en su inciso segundo, quien señala: 
 
“No obstante, mediante escritura pública, o acta extendida ante 
cualquier oficial del Registro Civil (…) ambos padres, actuando de 
común acuerdo, podrán determinar que el cuidado personal de uno o 
más de sus hijos corresponde al padre (…)”. 
 
  Por lo tanto, hablamos de una “Atribución Convencional”. 
 
  Por último, nos encontramos con la “Atribución Judicial”, según 
el inciso tercero del artículo en cuestión:  
 
“Cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, 
descuido u otra causa calificada, el juez podrá entregar su cuidado 
personal al otro de los padres”.  
 
  Todo esto con una importante restricción al descuido de las 
obligaciones básicas parentales, tratada en este mismo inciso:  
 
“No podrá confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiere 
contribuido a la mantención del hijo mientras estuvo bajo el cuidado del 
otro padre, pudiendo hacerlo”. 
 
  A su vez,  el artículo 226 de nuestro Código agrega que:  
 
“Podrá el juez, en el caso de inhabilidad física o moral de ambos 
padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas 
competentes”.  
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  Para la elección de estas personas, se preferirá a los 
consanguíneos más próximos, prefiriendo de esta manera a sus ascendientes 
directos.  
 
 
II. Evolución legislativa en Chile respecto al Cuidado Personal del Menor. 
 
 
  Siendo la regla general, en materia de Cuidado Personal, que esta 
tuición corresponde de consuno a ambos padres, o al padre o madre 
sobreviviente, debemos reconocer que históricamente ha sido el legislador quien 
ha otorgado el Cuidado Personal de los hijos preferentemente a la madre, 
dejando en una posición privilegiada a la mujer respecto a la tuición, y esto se 
desprende del análisis de los párrafos que a continuación paso a detallar. 
 
 
  En primer lugar, el origen del actual artículo 225  lo encontramos 
en el  Código Civil de 1855,  en el cual se establecían normas básicas y limitadas, 
en cuanto a la aplicación del derecho de tuición.  A saber, la norma sólo era 
aplicable en el supuesto de divorcio establecido por los artículos 223 y 224,  y que 
se referían: “La madre divorciada” y “toca al padre, durante el divorcio”.   
 
 
  Agrega además, como regla general, que a la madre tocaba la 
tuición de las hijas de toda edad y de los hijos menores de cinco años y al padre, 
el cuidado de los hijos desde que hayan cumplido dicha edad.  
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  Finalmente, señala que la inhabilidad de la madre para ejercer la 
tuición  era presumida de derecho en el caso que ella hubiese dado lugar al 
adulterio, no aplicándose tal presunción al padre, siguiendo la lógica de aquellos 
tiempos. 
 
  La primera modificación, aunque no del todo relevante, fue 
introducida con la Ley N° 5.680 del 13 de septiembre de 1935, la cual cambiaba 
el criterio legal de atribución, es decir, eleva la edad que tenía que tener el hijo 
varón para poder estar junto a su madre, de tal forma que éstos podían estar 
hasta los diez años de edad al cuidado de la madre, luego de esa edad la tuición 
correspondía al padre.  
 
  Por otra parte, la Ley N° 10.271 de 2 de abril de 1952, agrega al 
artículo 225 un inciso final el cual, además de admitirlo en caso de divorcio, lo 
hacía aplicable en el caso de nulidad de matrimonio entre los padres. A su vez, 
elevó la edad de diez años, a catorce años, donde la tuición de los hijos varones 
pasaba al padre. Por lo tanto, nos encontramos con una preferencia materna en 
la infancia y preferencia paterna en la pubertad. 
 
  Finalmente, eliminó la presunción de inhabilidad por adulterio de 
la madre, y a la vez agregó un inciso final al artículo 224, pasando a ser para el 
juez sólo un antecedente de importancia al resolver sobre su inhabilidad. Todo 
esto, con el fin de suprimir algunas desigualdades, entre el hombre y la mujer, es 
decir, ambos se deben fidelidad, se acepta de esta forma que el adulterio no 
implica una presunción legal de inhabilidad  en el otorgamiento de la tuición de 
los hijos. 
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  Sin embargo, el antecedente inmediato del artículo 225 lo 
encontramos en el artículo 223 del Código Civil, establecido por la Ley N°18.802 
de 1989. Esta ley estableció, como regla general, que correspondía a la madre el 
cuidado de todos los hijos menores, cualquiera fuera su edad o sexo, salvo el caso 
de depravación materna  en el cual se temía la perversión de los hijos. De esta 
forma, se deroga el artículo 224 y se modifica el artículo 223 y 225 del Código 
Civil. 
 
  Como vemos, y en un primer análisis, las modificaciones  
introducidas por estas leyes van creando criterios en cuanto a la edad y sexo del 
menor para conceder su cuidado, diferenciaciones que han servido para  
privilegiar el exclusivo otorgamiento de la tuición a la madre. Reconociendo, de 
tal manera que, la madre es la fuente principal, y esencial de aprendizaje para los 
hijos, siendo ésta una conclusión arbitraria, inconstitucional y sin ningún 
fundamento de nuestro legislador. Además, bajo este criterio, se entiende de 
forma irracional, que el padre queda inhabilitado para desarrollar su función 
natural de protección y cuidado de sus hijos. 
 
  Otras modificaciones fueron introducidas por la Ley de Filiación 
N°19.585 de 1998,  en la cual se modifican las circunstancias para hacer aplicable 
la regla del artículo 225, sobre el Cuidado Personal del Menor. Es decir, ya no se 
refiere a la nulidad de matrimonio o divorcio, sino que, pasa a ocupar un 
concepto más genérico como es el de “Separación de los padres”.  A la vez, 
modifica los incisos segundo y tercero de éste artículo, donde podemos distinguir 
el criterio legal, convencional y judicial antes estudiado. 
 
  Cabe señalar que, en esta Ley no se altera el criterio legal de 
preferencia materna, sin embargo, elimina la circunstancia de depravación de la 
madre como causal de inhabilidad, asimismo, el adulterio de los padres  como 
antecedente importante para resolver.   
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  Además, aquí se incorpora, la limitación al padre que no hubiese 
contribuido a la alimento del hijo mientras se encontraba al cuidado del otro 
progenitor.  
 
  Por último, nos encontramos con las reformas introducidas por la 
Ley N° 19.968 de 30 de agosto del año 2004 y,  que comienza a regir el 01 de 
octubre de 2005. 
 
  Esta Ley es la que elimina los Juzgados de Letras de Menores, y 
crea los Tribunales de Familia, agregando materias conocidas antes por los 
Tribunales de Letras en lo Civil, creándose así una institucionalidad con amplias 
atribuciones, concentrando los asuntos de familia en una jurisdicción única y 
aparentemente especializada.  
 
  Cabe señalar, que la Ley 20.286 introduce modificaciones 
orgánicas y procedimentales, dentro de las cuales establece el proceso de 
mediación, previo y obligatorio, para regular materias como el Cuidado Personal 
del Menor, entre otras.  
 
  Acaecido lo expuesto en los párrafos anteriores, podemos 
concluir que en  la materia en la cual nos introducimos existe una metodología 
rudimentaria y poco elaborada puesto que nos encontramos con criterios que 
vulneran de manera desproporcionada la igualdad otorgada por nuestra 
Constitución, discriminando de manera negativa las capacidades de un padre para 
asumir el rol de tutor permanente. Por tanto, queda preguntarnos,  ¿existe una 
razón suficiente para que nos  lleve a hacer una  diferenciación entre ambos 
padres? En cuanto a la atribución judicial, al referirse “Cuando el interés del hijo lo 
haga indispensable”, ¿se respeta realmente el Interés Superior del Niño?, ¿Sólo se 
tiene como único motivo plausible para obtener el Cuidado Personal del Menor 
el desacreditar la habilidad moral de la madre, ya sea por descuido, maltrato u 
otra causa calificada? 
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CAPÍTULO SEGUNDO 
 
 
PRIMERA PARTE 
 
 
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTÍCULO 225 DEL CÓDIGO CIVIL CHILENO QUE 
OTORGA EL CUIDADO PREFERENTE A LA MADRE  
   
 
  Según lo expuesto, en el capítulo anterior, resulta evidente que el 
artículo 225 de nuestro Código Civil está vulnerando los derechos establecidos 
por la Ley 19.585 sobre Filiación, y a su vez los derechos establecidos por 
nuestra Constitución Política de la República. Además, desatiende los Tratados 
Internacionales, firmados y ratificados por Chile, en lo relativo a adoptar todas 
las medidas necesarias que tienden a la igualdad de género, principios 
fundamentales que se están quebrantando con discriminaciones sin fundamento 
hacia el padre. 
   
  A saber, es la Ley 19.585, conocida como aquella que recoge los 
principios y normas esenciales de Tratados Internaciones, para el respeto de los 
derechos esenciales. Entre ellos nos encontramos con: La Convención de 
Derechos del Niño de Naciones Unidas; al Pacto de San José de Costa Rica; 
Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra 
la Mujer de las Naciones Unidas.  
  
  Es así como, la destacada jurista, académica, investigadora y 
política, Paulina Veloso Valenzuela, es quien señala: “Existe un fenómeno 
reciente que los autores han denominado “Internacionalización del Derecho Civil”. En 
efecto, se ha afirmado que existiría una cada vez mayor cercanía y homogeneidad 
en las soluciones jurídicas en distintos países, respondiendo a realidades sociales, 
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políticas, y económicas cada vez más uniformes. Ello, ciertamente, ha provocado 
un renacimiento del derecho comparado”3.  
 
  Sin embargo, y como hemos podido comprobar, esta Ley no fue 
suficiente para hablar de una Constitucionalización del Derecho Civil, es decir, 
aún falta un tratamiento legislativo actualizado, para que los preceptos del 
Código Civil se entiendan adecuados a los Principios de la Constitución Política 
de la Republica.  
 
  Pues bien, me veo en la imperiosa necesidad de establecer marcos 
que definan nuestra investigación, para ello comenzaré por dar una pincelada de 
lo que se conoce como el “Principio de Igualdad”.  
 
  El Principio de Igualdad, se entiende, como “igual dignidad de toda 
persona humana”4, la cual comienza en la conciencia de toda persona, es decir, es 
un valor espiritual y moral, el cual lleva consigo la pretensión del respeto por 
parte de la sociedad. De hecho, lo encontramos consagrado, como bien lo 
dijimos anteriormente,  en Declaraciones y Tratados Internacionales, así como en 
las Constituciones Contemporáneas posteriores a las Segunda Guerra Mundial, 
siendo, este principio, la base para los demás derechos esenciales e inherentes al 
ser humano. Lo realmente importante es destacar que este principio es 
independiente de la edad, capacidad intelectual, estado de conciencia u otra 
distinción arbitraria.  
 
 
                                                             
3 Publicaciones sobre “Principios Fundamentales del Nuevo Estatuto de Filiación”, Veloso Flores Reyes Estudio 
Jurídico, Disponible en www.velosoycia.cl/ver-publicacion.php?id=7,  Consultado el 10 de noviembre de 
2012.  
4 Nogueira Alcalá, Humberto, “El Derecho de Igualdad ante la Ley, la no discriminación y acciones positivas”, 
AFDUDC, 10, 2006, p. 801.  
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  En consecuencia, ahora pasamos a analizar la ilegitimidad del 
inciso primero del artículo 225 del Código Civil, desde dos puntos de vista claves,  
en cuanto al Principio de Igualdad  Formal (igualdad ante la ley) y al Principio de 
Igualdad Material (real), todo esto, siguiendo un acabo análisis hecho por Fabiola 
Lathop Gómez, profesora de la Universidad de Chile5. 
 
 
I. Inconstitucionalidad desde el punto de vista Formal 
 
  El Principio de Igualdad Formal constituye un postulado 
fundamental en el Estado Liberal de Derecho y fue expuesto por Leibholz como 
el reconocimiento de la identidad del estatuto jurídico de todos los ciudadanos, lo 
que implica la garantía de la paridad de trato en la legislación y en la aplicación 
del Derecho6.   
  Debido a ello, es que el artículo 19 N°2 de nuestra Constitución, 
asegura a todas las personas la igualdad ante la ley y establece que en Chile no hay 
persona ni grupos privilegiados, señalando expresamente que hombres y mujeres 
son iguales ante la ley, es más, señala que ni la ley, ni autoridad alguna podrán 
establecer diferencias arbitrarias. 
 
  Es necesario señalar, que el concepto “Igualdad”, es 
esencialmente un concepto relacional, y además,  debemos entenderlo desde un 
punto de vista normativo y no descriptivo.  
                                                             
5 Lathrop Gómez, Fabiola, “(in)constitucionalidad de la regla de atribución preferente materna del cuidado personal de 
los hijos del artículo 225 del código civil chileno”, Revista lus et Praxis, año 16, no. 2, Talca de Chile, 2010, pp. 147 
– 184.  
6 Carmona Cuenca, Encarnación, “El principio de igualdad material en la Jurisprudencia del tribunal Constitucional”, 
Revista de Estudios Políticos, N°84, 1994, p.265 
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  Primero, en cuanto a “Igualdad” como concepto relacional, cabe 
precisar que se refiere a  una relación que se da al menos entre dos personas, 
objetos o situaciones, es decir, existe una pluralidad de términos de comparación, 
donde no es posible contrastar a las personas en realidades aisladas, siendo en el 
caso sub-late, el padre y la madre que solicitan el cuidado del menor, luego del 
quiebre de su relación parental. 
  En segundo lugar, no debemos entender “Igualdad” como una 
noción descriptiva, sino más bien normativa. Esto es, en relación a la necesidad 
del principio “todos los seres humanos somos iguales y debemos ser tratados 
como iguales”. Se entenderá de esta forma, ya que en un sentido descriptivo, 
claramente, no somos todos iguales,  de hecho, somos esencialmente distintos.  
  Por consiguiente, lo que se entiende es que no obstante existir 
diferencias inherentes al ser humano, seamos tratados como iguales, así, por 
ejemplo, no obstante ser padre o madre, tener el mismo derecho al Cuidado 
Personal del Hijo.  
  Existe otro punto, de vital importancia a considerar, ya que 
además de las características antes señaladas,  debo aclarar que este principio no 
se opone a distinciones, en carácter general, sino debe tener un requisito esencial, 
es decir, la arbitrariedad.   
  En definitiva, para determinar si una regla es o no discriminatoria 
y si ampara o no al Principio de Igualdad, es necesaria la realización de un 
examen al criterio de distinción que se utiliza.  
  En consecuencia, este criterio nos ayudará a  determinar si una 
norma es o no discriminatoria, es decir, verificar la existencia de una razón 
suficiente, razonable, justificable,  que apruebe un trato desigual.  
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  Por lo tanto, nos basaremos en la Teoría Analítica de Alexi, quien 
señala: “Si no hay razón suficiente para la permisión de un tratamiento desigual, está 
ordenado un tratamiento igual. Si hay razón suficiente para ordenar un tratamiento desigual, 
está ordenando un tratamiento desigual. Existe diferenciación arbitraria cuando para la 
diferenciación legal no es posible encontrar una razón razonable, que surja de la naturaleza de 
la cosa o que, de alguna forma sea concretamente comprensible7.  
 
  De lo anteriormente señalado, podemos concluir que, aquel que 
pretenda un trato diferenciado tiene consigo el peso de la prueba, por lo que 
esencialmente se debe probar y justificar dicha discriminación. En efecto, la carga 
de la prueba está inclinada a favor del Principio de Igualdad.  
 
  Otra de las consecuencias, producto de este criterio de distinción, 
tiene relación con la existencia de una “razón suficiente”, que justifique o 
apruebe el trato desigual. He aquí donde encontramos el real problema, ya que 
resulta de una gran complejidad dilucidar la “razón suficiente”, en determinados 
casos, al tratarse de un problema de valoración, es decir, se podrán originar 
variadas visones.  
 
  Para ello, se ha creado el Test de Razonabilidad, como un 
mecanismo clave para dar respuesta al problema relacionado con el Principio de 
Igualdad, en tanto a encontrar una razón suficiente que justifique el trato 
desigual. 
 
 
                                                             
7 Alexi, Robert, “Teoría de los Derechos Fundamentales”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 
395.  
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 El Test de Razonabilidad se compone de tres etapas, destinado a 
establecer: 
a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento del 
trato desigual. 
b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitución. 
c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relación de 
proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido8.  
 
   En cuanto a este último punto, debo señalar que el  Test de 
Razonabilidad será aplicado favorablemente cuando se concrete en otro más 
específico, es decir, el Principio de Proporcionalidad9. De esta forma, el Principio 
de Proporcionalidad será la base al momento de realizar la ponderación de los 
derechos constitucionales. 
  Por lo tanto,  el Principio de Proporcionalidad, establece que un 
trato desigual no vulnera el principio si se demuestran tres postulados: 
a. Sea adecuado: Es decir, la adecuación de los medios escogidos para la 
obtención de un fin constitucionalmente válido.  
b. Sea necesario: Esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al 
fin, y que a la vez, sea menos oneroso en tanto al sacrificio de otros 
principios constitucionales afectados por el uso de esos medios para alcanzar 
el fin perseguido.  
                                                             
8 Publicaciones sobre “Principios Fundamentales del Nuevo Estatuto de Filiación”, Veloso Flores Reyes Estudio 
Jurídico, Disponible en www.velosoycia.cl/ver-publicacion.php?id=7,  Consultado el 10 de noviembre de 
2012 
9 Ibídem.   
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c. Sea proporcionado: Es decir, que el trato desigual, no vulnere valores ni 
principios que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer 
mediante dicho trato.  
   En conclusión, el Principio de Igualdad no se cierra a la existencia 
de diferencias o desigualdades entre seres humanos, es más, lo que intenta 
responder es ¿qué diferencias entre las personas dan lugar a un tratamiento 
diferenciado? y ¿cuáles diferencias no se autorizan?, pues, para ser más específica 
es fundamental determinar la relevancia de la desigualdad y la justificación de la 
misma.  
  Procederemos a analizar el Test de Razonabilidad y sus etapas, en 
relación, a la invalidez constitucional del artículo 225 inciso primero del Código Civil: 
a. En cuanto a los supuestos de la norma.  
  El artículo 225 inciso primero del Código Civil establece: si los padres 
viven separados, a la madre toca el Cuidado Personal de los Hijos. 
 Los supuestos sobre los cuales esta norma efectúa la discriminación son: 
la madre ejerce el Cuidado Personal de los Hijos y el padre ejerce el Cuidado Personal de 
los Hijos. Ambos son igualmente, padres. Ninguno es más progenitor que el otro. Sin 
embargo, el artículo 225 inciso primero del Código Civil, entrega a la madre este 
derecho-función, sin hacer ningún llamamiento a la idoneidad de cada uno, como sería el 
caso de una norma que estableciera que el padre o madre más apta para ejercer el 
Cuidado Personal será su titular. Habrían, en este último caso, dos supuestos: un 
progenitor idóneo y uno menos idóneo10.  
 
 
 
                                                             
10 Lathrop Gómez, Fabiola, “(in)constitucionalidad de la regla de atribución preferente materna del cuidado personal de 
los hijos del artículo 225 del código civil chileno”, Revista lus et Praxis, año 16, no. 2, Talca de Chile, 2010, p. 155. 
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b. Necesidad de la norma. 
  En cuanto a la necesidad de la norma, tanto doctrina como 
jurisprudencia, han señalado que el fundamento de ésta apunta a una razón de 
conveniencia, es decir, con la regla del artículo 225 de Código Civil, evitamos gestiones y 
trámites para acreditar a quién pertenece el Cuidado Personal del Menor, prescindiendo 
de esta forma de un pronunciamiento adicional, por lo tanto, estamos frente a una 
facilitación del otorgamiento en cuanto al Cuidado Personal. 
 
  Sin embargo, cabe preguntarnos, en la práctica, ¿es realmente necesaria 
esta distinción? Entendiendo que el artículo en cuestión se refiere al caso en que los 
padres se encuentren separados, en consecuencia, encontramos a los padres separados 
en cuatro casos: 
 
1. Separación de hecho: el artículo 21 y siguientes de la Ley de Matrimonio Civil es 
quien regula esta institución.  
  Por tanto, el artículo 21 del Código Civil señala: “si los cónyuges se 
separaren de hecho, podrían, de común acuerdo, regular sus relaciones mutuas (…)” 
“(…) deberá regular también, a lo menos, el régimen aplicable a los alimentos, al cuidado 
personal y a la relación directa y regular que mantendrá con los hijos aquél de los padres que no 
los tuviere bajo su cuidado” 
  En caso de que los padres quisiesen regular los efectos de la 
separación, es el artículo 22 de la Ley de Matrimonio Civil quien exige la 
presentación de un acuerdo “completo y suficiente”. De lo contrario, si deciden 
no regular tales efectos, se aplican las normas del artículo 225 del Código Civil “a 
la madre toca el cuidado personal de los hijos” y 245 del mismo Código “la patria potestad 
será ejercida por aquel que tenga a su cargo el cuidado personal del hijo”.  
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  Sin embargo, queda abierta la posibilidad de otorgar el acuerdo 
convencional referidos en el inciso segundo del 225 y 245 del Código Civil, lo 
mismo es aplicable en el caso que no exista matrimonio. 
2. Separación judicial: está regulada en los artículos 26 y siguientes de la Ley 19.947, 
en el cual nos encontramos con dos casos: 
a. Separación judicial de mutuo acuerdo: El artículo que aquí nos interesa es el 
artículo 27, el cual establece, en su inciso segundo: “si la solicitud fuese conjunta, 
los cónyuges deberán acompañar un acuerdo que regule en forma completa y suficiente sus 
relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acuerdo será completo si regula todas y cada 
una de las materias indicadas en el artículo 21. Se entenderá que es suficiente si resguarda 
el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo económico que pudo causar 
la ruptura y establece relaciones equitativas (…)”  
   En consecuencia, si el acuerdo no es completo y suficiente 
el juez deberá corregir dicho acuerdo, y como bien lo señala el artículo 27, el 
juez deberá subsanar sus deficiencias o modificarlo al no regular las materias 
señalas  por el artículo 21 de la misma Ley.  
   En conclusión, los padres igualmente deberán 
pronunciarse sobre el Cuidado Personal de sus hijos. 
¿Dónde está la conveniencia de la distinción del artículo en cuestión? 
b. Separación judicial imputable a uno de los cónyuges o por cese de la 
convivencia: El artículo 26 es el que regula la falta imputable de uno de los 
cónyuges, y el inciso primero del artículo 27, a su vez, regula la declaración 
de separación por cese de convivencia.  En ambos casos, el juez está 
obligado,  en virtud del artículo 31 inciso primero de la Ley 19.947, tomar 
medidas sobre el Cuidado Personal de los menores.  
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3. Nulidad: regulada en los artículos 44 y siguientes de la Ley de Matrimonio Civil, 
en cuanto a esta institución, debemos precisar que la ley no llama al juez a 
pronunciarse sobre el Cuidado Personal de los menores, sin embargo, tampoco 
prohíbe que los padres lo9 hagan al momento de la solicitud de la nulidad.  
 
4. Divorcio: regulado en los artículos 53 y siguientes, entre los cuales nos 
encontramos con el divorcio de mutuo acuerdo y el divorcio unilateral.  
  En cuanto al divorcio de mutuo acuerdo el artículo 55 inciso 
segundo señala: 
“En este caso, los cónyuges deberán acompañar un acuerdo que, ajustándose a 
la ley, regule de forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y con respecto 
a sus hijos (…)”. 
  Esto es igualmente en relación al artículo 21 de la Ley ya 
citada.  
  Sin embargo, en cuanto al divorcio unilateral, tendremos que 
revisar los preceptos de los artículos 67 inciso segundo, 70, 89,  y 90, esto debido 
a que no hay una norma expresa que nos señale qué hacer en este caso.  
  Revisemos cada uno de ellos; el inciso segundo del artículo 67 
señala: 
 “El juez durante la audiencia preparatoria, deberá instar a las partes a una 
conciliación (…)”. 
  Por lo tanto, el objetivo de esta conciliación es que se regulen los 
Alimentos entre cónyuges, para los hijos, así como el Cuidado Personal, la 
Relación Directa y Regular y la Patria Potestad.  
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  El artículo 90 de la Ley de Matrimonio Civil indica: 
“En el llamado a conciliación a que se refiere el artículo 67, se incluirán las 
materias señaladas en el inciso segundo de dicha disposición, aun cuando no se 
hubiese solicitado (…)”  
   En consecuencia, de una u otra manera se regularán 
estas materias aunque no hubiesen sido solicitadas. Por el contrario, en 
caso de no haber un acuerdo, el juez deberá, en virtud, del artículo 70, 
pronunciarse provisionalmente sobre estas materias.  
  Para culminar, revisaremos el artículo 89 de la misma Ley 
establece: 
“Las acciones que tengan por objetivo regular el régimen de alimentos, el 
cuidado personal de los hijos o la relación directa y regular que mantendrá con 
ellos aquel de los padres que no los tenga bajo su cuidado, cuando se hubiesen 
deducido previamente de acuerdo a las reglas generales, como asimismo todas 
las cuestiones relacionadas con el régimen de bienes del matrimonio, que no 
hubieren sido resueltas en forma previa a la presentación de la demanda de 
separación, nulidad o divorcio,  deberán deducirse en forma conjunta con ésta o 
por vía reconvencional, en su caso, y resolverse tan pronto queden en estado, de 
acuerdo al procedimiento aplicable”. 
  En definitiva, si la razón en la que se funda la distinción que hace 
este artículo se restringe a la “conveniencia”, está por lejos a cumplir tal finalidad. 
Así es como ha quedado demostrado en el análisis de estos artículos junto con el 
estudio de cada caso de separación. Esto se debe a que la ley, por regla general, 
exige a los padres que presenten un acuerdo completo y suficiente sobre el 
Cuidado Personal de los hijos, entre otras materias.  A la vez, el juez, 
indirectamente deberá resolver en razón a los antecedentes que ambos padres 
hagan llegar demostrando su idoneidad para el Cuidado Personal. 
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  Por lo tanto, la exigencia del acuerdo completo y suficiente quita 
toda validez a la “conveniencia” del artículo 225 del Código Civil. 
  Es así, como sólo en el caso de la separación de hecho, sin que 
haya acuerdo alguno entre los padres,  y nulidad, es que surtiría efecto esta 
conveniencia. Sin embargo, en este punto igualmente nos encontramos con una 
disyuntiva, ya que si no hay pronunciamiento alguno, la madre no tiene como 
comprobar que tiene el Cuidado Personal. 
  Probablemente, antes de la creación de la Nueva Ley de 
Matrimonio Civil, ésta era eficaz, ya que no existía el acuerdo completo y 
suficiente ni tampoco se obligaba al juez a regular el Cuidado Personal de los 
hijos.  
  Otro punto que nos interesa analizar es la frase del inciso tercero 
del artículo 225 del Código Civil: 
“En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por 
maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podrá entregar el 
cuidado personal al otro de los padres (…)” 
  Esta disposición, es decir, excepción, la cual varía a favor del 
padre, resulta excesivamente onerosa y desproporcionada ya que exige la 
concurrencia de circunstancias graves, las cuales cabe calificarlas como arbitrarias 
y no amparadas por la Constitución. 
  En efecto, para otorgar el Cuidado Personal del hijo al padre, en 
contra de la voluntad de la madre, se debe dar la circunstancia en que sea 
“indispensable” para el interés del hijo, sea por maltrato, descuido u otra causa 
calificada. En consecuencia,  la prueba se vuelve demasiado gravosa para el 
padre, estableciendo una desigualdad al exigir una excesiva carga procesal, siendo 
que en principio ambos padres son igualmente aptos para ejercer el Cuidado 
Personal.   
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c. Idoneidad  y proporcionalidad de la norma. 
  El inciso segundo del artículo 225 del Código Civil, establece una 
norma supletoria, es decir, nos encontramos con que el legislador representa 
una voluntad presunta de las partes, ya sea en el sentido de lo que hubiesen 
manifestado o conforme a costumbres.  
  En este sentido, el legislador presume que la madre es la más 
idónea para ejercer el derecho-deber del Cuidado Personal del Menor. Esto se 
explicaría por aptitudes connaturales de la mujer, criterio que a nuestro juicio, 
no es razón suficiente al contextualizarlo en nuestra actualidad, ya que el juego 
de roles entre hombres y mujeres en nuestra sociedad, ha variado en grandes 
dimensiones, sobre todo cuando vemos a padres que se las arreglan de los más 
bien con sus hijos,  así como madres, que ya no tienen el mismo tiempo para 
dedicarles, ya sea por razones de trabajos, estudios, entre otras.  
  En cuanto a la proporcionalidad de la norma, como ya hemos 
revisado, se compone de tres conceptos: adecuación, necesidad y 
proporcionalidad.  En consecuencia, estos nos ayudan a definir si se justifica o 
no el trato desigual.  
  Como hemos analizado, la mayoría de las veces se exige un 
Acuerdo Completo y Suficiente para regular el Cuidado Personal del Menor, de 
otra forma, pronunciándose el juez sobre esta materia, es decir, se decide en 
medio de un divorcio, quedando el precepto limitado a la nulidad y la 
separación propiamente de hecho, por lo tanto, si el fin perseguido por el 
artículo 225 del Código Civil, es el de “evitar o disminuir la litigiosidad”, vemos 
un sacrificio, en vano, de un Principio Constitucional de gran importancia, es 
decir, el principio de igualdad, por tanto, es inconstitucional al no hacer ningún 
análisis al Principio de Igualdad considerándose una norma arbitraria en contra 
del padre.  
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II. Inconstitucionalidad desde el punto de vista Material  
 
  Al momento de hablar de igualdad no sólo podemos referirnos 
única y exclusivamente a la Igualdad Formal,  ya que en ella no vemos la 
desigualdad entre géneros que sí vemos en lo social. Se construye un concepto de 
Igualdad Material a través de un fallo del Tribunal Constitucional, quién establece 
que: 
 
“Las normas jurídicas deben ser iguales para todas las personas que se 
encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para 
aquéllas que se encuentren en situaciones diferentes. No se trata, por 
consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada 
caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La igualdad supone, 
por lo tanto, la distinción razonable entre quienes no se encuentren en la 
misma condición”11 
 
  La inconstitucionalidad del artículo 225 del Código Civil frente al  
Principio de Igualdad, se materializa en el artículo 1 de la Constitución Política de 
la República:  
 
“El Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover 
el bien común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que 
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su 
mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los 
derechos y garantías que la Constitución establece; y además al señalar que es 
deber del Estado asegurar el derecho de las personas a participar con 
igualdad de oportunidades en la vida nacional”. 
 
 
                                                             
11 Sentencia del Tribunal Constitucional del 14 de septiembre de 2010, causa 1414/2009 considerando 14°. 
28 
 
  Además, se refleja en Ley de Reforma Constitucional N°19.610 
del año 1999, en la cual se introduce la frase “hombres y mujeres son iguales ante la ley” 
y a la vez se reformó el artículo 1 inciso primero  de la Constitución Política de la 
República en la que se reemplaza “hombres” por “personas”, todo esto para 
establecer un lenguaje ecuánime y no arbitrario, sin lugar a dudas, esto se hace 
para dar cumplimiento a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos 
ratificados por Chile, los cuales consagran el Principio de Igualdad.  
 
  Así como señala el profesor Humberto Nogueira: “En una 
perspectiva evolutiva histórica, el pensamiento liberal que impregnaba el 
constitucionalismo del siglo XIX y primera parte del siglo XX,  conectaba el 
Principio de Generalidad de la Ley y el Principio de Igualdad,  prohibiendo toda 
forma de diferenciación, generando como consecuencia jurídica la igualdad de 
todos en el ejercicio de los derechos individuales.  Inicialmente la igualdad ante la 
ley implicaba solamente igualdad en el contenido de la ley, además de dotar de 
igual capacidad jurídica a todas las personas sin distinción alguna. Tal perspectiva 
buscaba eliminar los privilegios y arbitrariedades generadas por los regímenes 
monárquicos y la estructura social estamental12. 
 
   Es decir, en cuanto a punto de vista de la Igualdad Real, el 
artículo 225 del Código Civil, en lugar de revertir la eliminación de privilegios y 
arbitrariedades señaladas en el párrafo anterior, especialmente refiriéndonos a 
estereotipos sociales, situación histórica que ya deberíamos haber aislado hace 
bastantes tiempo, o por lo menos, seguir con estas modificaciones para que sean 
congruentes con la Constitución y Tratados Internacionales.  
 
 
                                                             
12 Nogueira Alcalá, Humberto, “El Derecho de Igualdad ante la Ley, la no discriminación y acciones positivas”, 
AFDUDC, 10, 2006, p. 804. 
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   La Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de 
Discriminación contra la Mujer se refiere, claramente, a esta especial dimensión de 
la igualdad. En primer lugar, no debemos perder de vista el concepto de 
discriminación que la CEDAW nos entrega en su artículo 1°. En efecto, esta 
norma establece que la expresión “discriminación contra la mujer”, denotará toda 
distinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por objeto o por 
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, de 
los Derecho Humanos y las Libertades Fundamentales  en las esferas políticas, 
económicas, social cultural y civil o en cualquier esfera. Como queda claro, la 
discriminación contra la mujer no sólo se produce cuando existe intensión de 
discriminar sino también cuando, por resultado, se produzca discriminación. De 
esta forma, una norma puede, aparentemente, proteger a la mujer pero, en su 
resultado, discriminarla.  
 
   En otras palabras, para analizar si una norma es arbitrariamente 
discriminatoria no basta con examinarla formalmente, con realizar un juicio de 
legitimidad constitucional formal, sino que las debe evaluar en sus resultados13.   
 
   Por lo tanto, aunque nuestra Constitución Política señale que 
somos iguales ante la Ley y esto esté amparado por un sinfín de Tratados 
Internaciones, la realidad nos muestra que la mujer no es “tan igual” al hombre. 
Esto lo vemos reflejado en que la mujer queda relegada a la vida privada, es decir, 
en la estructura jerárquica sigue estando la mujer ligada a los quehaceres del hogar, 
así como el cuidado y crianza de los hijos.  
 
 
                                                             
13 Lathrop Gómez, Fabiola, “(in)constitucionalidad de la regla de atribución preferente materna del cuidado personal de 
los hijos del artículo 225 del código civil chileno”, Revista lus et Praxis, año 16, no. 2, Talca de Chile, 2010, p. 165. 
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   Para el derecho Internacional, las discriminaciones arbitrarias  son  
inaceptables y es deber de los Estados evitar y legislar para eliminar todo tipo de 
discriminación, en especial, por sexo. Pues bien, los artículos 5 y 16.1 de la 
Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la 
Mujer señalan: 
 
“Artículo 5. Los Estados Partes tomarán todas las medidas apropiadas para: 
 
a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,   a 
alcanzar la eliminación de los prejuicios y las prácticas consuetudinarias y de 
cualquier otra índole que estén basados en la idea de la inferioridad o 
superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de 
hombres y mujeres; 
 
b) Garantizar que la educación familiar incluya una comprensión adecuada de 
la maternidad como función social y el reconocimiento de la responsabilidad 
común de hombres y mujeres en cuanto a la educación y al desarrollo de sus 
hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituirán la 
consideración primordial en todos los casos”. 
 
Artículo 16 
1. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas adecuadas para eliminar 
la discriminación contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el 
matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurarán en 
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: 
 
a) El mismo derecho para contraer matrimonio; 
b) El mismo derecho para elegir libremente cónyuge y contraer matrimonio sólo 
por su libre albedrío y su pleno consentimiento; 
c) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con 
ocasión de su disolución; 
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d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que 
sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los 
intereses de los hijos serán la consideración primordial; 
e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el número de sus 
hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la información, la 
educación y los medios que les permitan ejercer estos derechos; 
f) Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela, 
custodia y adopción de los hijos, o instituciones análogas cuando quiera que 
estos conceptos existan en la legislación nacional; en todos los casos, los intereses 
de los hijos serán la consideración primordial;  
 
Así también la Convención Belem do Pará establece en sus artículos: 
 Artículo 6 
 El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros: 
 a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminación, y 
 b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones 
estereotipados de comportamiento y prácticas sociales y culturales basadas en 
conceptos de inferioridad o subordinación. 
 
Artículo 8 letra b).  
 
Los Estados Partes convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas 
específicas, inclusive programas para: 
b. Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, 
incluyendo el diseño de programas de educación formales y no formales 
apropiados a todo nivel del proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y 
costumbres y todo otro tipo de prácticas que se basen en la premisa de la 
inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles 
estereotipados para el hombre y la mujer que legitimizan o exacerban la 
violencia contra la mujer”. 
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   Por lo tanto,  acá les imponen la obligación de modificar los 
patrones socioculturales de conducta de mujeres y hombres para contrarrestar prejuicios 
y costumbres y todo otro tipo de prácticas que se basen en la premisa de la inferioridad o 
superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre 
y la mujer14.  
  
  Sin embargo, a la luz de todas las disposiciones ya citadas y las 
obligaciones del Estado de Chile que imponen un nuevo camino y exigen que se avance 
en materia de Igualdad Material,  seguimos encontrando discriminaciones de género en 
nuestro Código Civil, por ejemplo, el artículo 44 al establecer  los grados de culpa se 
refiere a “falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios 
propios” y “buen padre de familia”, u “hombre juicioso”, pensados en que es el hombre el que se 
relaciona en el mundo de los negocios y lo público, en el tradicional ideario del 
“paterfamilias romano”. Por otro lado, la subordinación de la mujer en materia civil, se 
manifiesta, por ejemplo, en lo dispuesto en el artículo 1749, que señala que “el marido es el 
jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra los bienes sociales y los de su mujer”15. 
 
  En conclusión, nos encontramos en un sistema donde se ve a la mujer 
como reproductora y cuidadora de los hijos así también ligada a las tareas del hogar, 
reproduciéndose estereotipos fijados por la naturalización de diferencias de género, 
asumiendo, de esta forma una inclinación de orden natural al momento de legislar, sin 
considerar las consecuencias de tal medida.   
 
                                                             
14 Acuña Gerli, Macarena; Castelleti Font, Claudia; Lathrop Gómez, Fabiola; Maturana Vivero, Paulina; 
Olea Rodríguez, Helena María; Toledo Vásquez, Patsilí,  “Los Derechos de las Mujeres en la Mira”, Editorial 
Corporación Humanas, Santiago de Chile, 2011, p. 118.  
15 Acuña Gerli, Macarena; Castelleti Font, Claudia; Lathrop Gómez, Fabiola; Maturana Vivero, Paulina; 
Olea Rodríguez, Helena María; Toledo Vásquez, Patsilí,  “Los Derechos de las Mujeres en la Mira”, Editorial 
Corporación Humanas, Santiago de Chile, 2011, p. 118 
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  En consecuencia, debemos observar la realidad y no quedarnos con 
calidades jurídicas tradicionales las cuales oprimen y marginalizan a la mujer, creando 
relaciones asimétricas impidiendo a la mujer ejercer ciertos derechos.  
 
 
SEGUNDA PARTE 
 
SÍNDROME DE ALIENACIÓN PARENTAL EN RELACIÓN A LA SUPREMACÍA DEL 
INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR 
 
  Mucho hemos discutido sobre la discriminación que se produce entre los 
padres, sin embargo, cabe preguntarnos qué sucede con el niño, niña o adolescente en 
los casos de separación de sus padres y el proceso de disputa en cuanto a su Cuidado 
Personal y Relación Directa y Regular. 
 
  Para ello procedemos a analizar el Síndrome de Alienación Parental, el 
cual debería estar a la vista de la jurisprudencia. 
 
  El síndrome de Alienación Parental (SAP), es un trastorno que se 
presenta en la niñez y que surge casi exclusivamente en el contexto de una disputa por la 
custodia del menor. Por lo tanto, el SAP en estos últimos tiempos es una teoría que 
conduce al diagnóstico específico de un conjunto de síntomas que intentan explicar los 
comportamientos que se producen en las controversias por la custodia de los menores.  
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  Este concepto fue propuesto en 1.985 por Richard A. Gardner quien lo 
define como: 
 
“Un trastorno que surge principalmente en el contexto de las disputas por la 
guarda y custodia de los niños. Su primera manifestación es una campaña de 
difamación contra uno de los padres por parte del hijo, campaña que no tiene 
justificación. El fenómeno resulta de la combinación del sistemático 
adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de los padres y de las propias 
contribuciones del niño dirigidas a la denigración del progenitor objetivo de esta 
campaña”16 
  Por lo tanto, el hijo está interesado en ver a uno de los padres como 
“totalmente bueno” y al otro de los padres como “totalmente malo”. En consecuencia, 
el padre malo es odiado y difamado verbalmente por el niño mientras que el otro es 
amado e idealizado.  
  El autor, a la vez, precisa ciertos criterios de identificación de este 
síndrome, a saber: campaña de injurias y desaprobación consistente en que el niño trata 
al progenitor como un desconocido odioso cuya proximidad siente como una agresión; 
explosiones triviales para justificar la campaña de desacreditación, es decir, no hay 
razones de peso sino una lista de argumentos a los que recurre una y otra vez; ausencia 
de ambivalencia en su odio a su progenitor, sin fisuras ni concesiones; autonomía de 
pensamiento en el sentido de que las decisiones y los actos son de responsabilidad e 
iniciativa propia del niño, él es un pensador independiente; defensa del progenitor 
alienador basado en el dogmatismo y la adhesión férrea, ausentes de reflexión; ausencia 
de culpabilidad ante los sentimientos y explotación del progenitor alienado, es decir, 
presencia de escenas, pasajes, conversaciones y términos que el hijo adopta como 
propios o vividos en primera persona, aun cuando jamás hubiera estado presente  
                                                             
16 Gil MJ; Segura C; Sepúlveda MA, “El síndrome de alienación parental: una forma de maltrato infantil”, 
Cuadernos de Medicina Forense, España, N° 43-44, 2006.  
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cuando ocurrieron o resultaran incoherentes con su edad; extensión del odio al entorno 
del progenitor alienado17.  
  Sin embargo, no profundizaremos en el análisis de este tema, sino que 
nos enfocaremos en qué papel juega  el Síndrome de Alienación Parental en nuestro 
Derecho y cómo lo resuelve el Derecho Comparado. 
  En nuestro país se encuentra en tramitación en la Comisión de Derechos 
Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía de la Cámara de Diputados, un proyecto de Ley 
(Boletín N° 5917-18) que modifica las normas sobre Cuidado Personal de los Hijos 
Menores de Edad, estableciendo una modalidad de ejercicio compartido, según la cual, si 
los padres viven separados, el Cuidado Personal de los Hijos corresponderá a ambos en 
forma compartida, salvo que un acuerdo de las partes o una resolución judicial establezca 
lo contrario. La iniciativa faculta al juez a modificar el régimen de Cuidado Personal o 
Relación Directa y regular, cuando el padre o madre que lo ejerza cometa, entre otras, 
conductas de alienación respecto del otro progenitor18.  
  Es así como en el proyecto de Ley se establece una definición de lo que 
se entenderá por Síndrome de Alienación Parental, el cual será “Uno de los progenitores 
transforma la conciencia de su hijo para impedir, obstaculizar o destruir sus vínculos con el otro 
progenitor”. 
  Pues bien, en la jurisprudencia del Derecho Comparado nos encontramos 
con un amplio reconocimiento jurisprudencial del SAP, especialmente en el marco de los 
procesos seguidos por separación o divorcio en los que uno de los progenitores imputa 
al otro haber desarrollado en los hijos comunes un rechazo injustificado. 
                                                             
17 Palavecino Cáceres, Adriana Cecilia, “Regulación directa y regular y síndrome de alienación parental”, Revista 
CREA, Universidad Católica de Temuco, Facultad de Ciencias Jurídicas, Derecho, Vol.6, N°6, Temuco de 
Chile, 2011, p. 83. 
18 Informe Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Síndrome de Alienación Parental, Regulación y 
Jurisprudencia en Chile y en el Derecho Comparado”, Biblioteca del Congreso Nacional, p. 1. 
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1. Jurisprudencia en España 
 
  En efecto, los Tribunales de Justicia de España se han 
pronunciado frente al SAP, sin embargo, sus resoluciones no son unánimes en 
cuanto a la importancia del SAP pero se adoptan ciertas medidas. Analicemos sus 
fundamentos19: 
 
a. La mayoría de las sentencias que no han aceptado la suficiencia ni existencia 
del SAP para afectar  el Cuidado del Niño se justifican en que la disposición 
del menor con el padre rechazado se debe a la negligencia o abandono del 
mismo padre, o bien, de los malos tratos o abusos sexuales recibidos 
produciendo este rechazo del menor y sentenciando la suspensión de visitas. 
Es así, como algunas sentencias han desacreditado la existencia del SAP. 
b. Aquellas sentencias que han reconocido la existencia del SAP, sin embargo, 
no han alterado la custodia del niño justificándolo en evitar que el niño sufra 
un trauma aun mayor al verse forzado a un cambio radical en su vida. Por lo 
tanto, la manera en que se adapta es por medio de una adaptación paulatina y 
bajo la supervigilancia especializada con el progenitor alienado. Esto se lleva 
acabo con ampliaciones del derecho de visitas o seguimiento especializado y 
supervisión judicial de la custodia.  
c. Por otro lado nos encontramos con aquellas sentencias que entregan 
relevancia jurídica al SAP, aunque pese a ser un reducido número, 
gradualmente  ha modificado el derecho de guarda y custodia y visitas al 
invocarse siendo acompañado de otros antecedentes legales y judiciales.  
 
 
                                                             
19 Informe Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Síndrome de Alienación Parental, Regulación y 
Jurisprudencia en Chile y en el Derecho Comparado”, Biblioteca del Congreso Nacional, p14. 
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d. Conceptos de SAP acuñado de las sentencias de los  Tribunales de España: 
“Rechazo a un progenitor por sus hijos debido a la influencia del otro 
progenitor, que lleva al hijo a rechazar a un padre que le quiere y le necesita, 
con la consecuencia de que el lazo entre el hijo y el progenitor alienado acabará 
destruyéndose si el vacío se prolonga en el tiempo”. 
“Trastorno caracterizado por el conjunto de síntomas que resultan del proceso 
por el cual un progenitor transforma la conciencia de sus hijos, mediante 
distintas estrategias, con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus 
vínculos con el otro progenitor, hasta hacerla contradictoria con lo que debería 
esperarse de su condición”.20 
 
2. Jurisprudencia en Canadá 
 
   El artículo periodístico de 27 de marzo del año 2009, en 
“Courts criticized for recorgnizing parental alienation” por Carlson, Kathryn 
Blaze da cuenta de que entre 1987 y el 31 de enero de 2009, la alienación 
parental ha sido reconocida por los Tribunales Canadienses en 74 fallos. Del 
total de casos, 53 se desarrollaron en los últimos ocho años y 28 de ellos 
radicados en la provincia de Ontario. Asimismo, del total de casos, en dos 
tercios se estableció que las madres provocaban alineación de los menores21. 
 
 
                                                             
20 Informe Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Síndrome de Alienación Parental, Regulación y 
Jurisprudencia en Chile y en el Derecho Comparado”, Biblioteca del Congreso Nacional, p16. 
21 Ibíd.,  p18. 
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   Revisaremos ciertos casos en que el juez se ha 
pronunciado sobre el SAP22: 
1. “Menard v. Menard (Corte Suprema de Columbia Británica, 2001): En 
este fallo y por las evidencias presentadas, la Corte, determina la 
existencia de SAP en los menores, sin embargo, el juez concluye que en 
este caso no se debe a una conducta maliciosa de la madre sino más bien 
a una serie de circunstancias y factores psicológicos. (párrafo 43). 
2. S.P v. P.B.D. (Corte Superior de Justicia de Ontario, 2007): En el 
siguiente caso la Corte Superior de Justicia concluye que la expresión 
“Alienación Parental” se aplica  casos y artículos de carácter jurídico, sin 
embargo, no lo hemos definido legalmente (párrafo 30) y que, en este 
caso,  establecida la “Alienación Parental”  existe fundamento para 
revisar la decisión relativa a la custodia de los menores teniendo en 
cuenta el interés superior de los menores.  (párrafo 35). 
3. P.L.M v. L.J (Corte Superior de Justicia de Ontario, 2008): En este fallo la 
Corte establece que cada caso debe resolverse sobre sus propios hechos y 
que los casos difíciles no le deben mirar soluciones fáciles, teniendo 
siempre en consideración el interés superior del menor (párrafo 159). A la 
vez, considera no necesario al momento de fallar, el participar en la 
controversia, dentro de la profesión clínica, acerca de los méritos de los 
conceptos de Alienación Parental ya que esto podría limitar el análisis de 
la interacción familiar que debe llegar a entenderse, con el fin de 
encontrar una solución con las mayores posibilidades de éxito (párrafo 
166). 
  En consecuencia, tanto en el contexto legal como judicial, la 
expresión “Alineación Parental” y “Síndrome de Alienación Parental”   se 
están utilizando cada vez más.  
                                                             
22 Informe Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Síndrome de Alienación Parental, Regulación y 
Jurisprudencia en Chile y en el Derecho Comparado”, Biblioteca del Congreso Nacional, p18-19. 
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3. Jurisprudencia de Estados Unidos de Norteamérica23 
 
  Acá nos encontramos con interesantes conclusiones de las Cortes 
en las cuales se han reconocido múltiples casos de alienación, a saber la Corte 
Suprema de Ohio determina: 
1. En el año 1989, la Corte de Apelaciones de Ohio establece que si un 
progenitor ha intentado persuadir al niño para que esté en contra del otro 
padre ya sea comentándoles las discusiones, o que el otro padre lo quiere 
maltratar o dañar, debe ser considerado por la Corte.  
2. En el año 1994, la Corte de Apelaciones, además determina que se debe tener 
en cuenta al padre que ha potenciado para que el niño sea desobediente o 
irrespetuoso con el otro de los padres.  
3. En el año 1996, la Corte por una muy interesante unanimidad determina que 
los Tribunales deben considerar cuál de los padres es más probable que 
respete la cuota de amor, afecto y contacto debida al otro padre. 
4. En el año 1997 la Corte señala que un progenitor no debe potenciar la 
hostilidad ni realizar acciones que frustren la cooperación entre los padres. 
Además, y en consideración del interés superior del niño, no se deben 
presentar denuncias infundadas que busquen poner fin a los derechos de 
visita del otro progenitor, ya que tales conductas son perjudiciales para el 
menor.  
 
 
                                                             
23 Informe Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Síndrome de Alienación Parental, Regulación y 
Jurisprudencia en Chile y en el Derecho Comparado”, Biblioteca del Congreso Nacional, p20. 
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4. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos24 
 
  Otra sentencia de relevancia es la que emana del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos con el caso de Esholz contra Alemania de fecha 
13 de julio de 2000. 
  Esta sentencia se origina por una demanda interpuesta por un 
ciudadano alemán debido a la vulneración del artículo 8 del Convenio de los 
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales por parte de los 
Tribunales de Justicia. 
  Esto se produce porque los tribunales rechazaron otorgarle el 
derecho de visitas sobre su hijo, por estimarse no beneficioso para éste e 
incompatible con su bienestar.  Sin embargo, los Tribunales en ninguna de las 
instancias consideraron la opinión de un perito, sin perjuicio de la tesis sostenida 
por el padre de la existencia del Síndrome de Alienación Parental en su hijo y la 
recomendación de la Oficina de la Juventud de considerar la opinión del 
psicólogo.  
  El Tribunal Europeo acoge la demanda al estimar que se vulneró 
el artículo 8 del Convenio al no efectuar una ponderación de los intereses y 
derechos del niño y padre involucrados. 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                             
24 Informe Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Síndrome de Alienación Parental, Regulación y 
Jurisprudencia en Chile y en el Derecho Comparado”, Biblioteca del Congreso Nacional, p22. 
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CAPÍTULO TERCERO 
 
SOLUCIÓN SEGÚN EL DERECHO COMPARADO Y JURISPRUDENCIA  EN CHILE 
 
I. Derecho Comparado 
 
 
  En relación a las normas que regulan el Cuidado Personal del Menor en 
el derecho comparado nos encontramos frente a normas que dan preferencia al acuerdo 
entre los padres y se entrega al juez la facultad de otorgar el Cuidado Personal al padre o 
madre que resulte más idóneo. Sin embargo, igualmente nos encontramos con 
legislaciones en las cuales se otorga el cuidado preferente o supletorio a favor de la 
madre, ya sea con limitaciones o limitada por la edad de los hijos. Además podemos 
observar que en determinadas legislaciones se ha eliminado tal atribución preferente 
dejando tal decisión a criterio del juez.  
 
 
1. Legislación Francesa  
 
  En Francia, el Cuidado Personal de los hijos se estructura en base 
a la Patria Potestad regulada en el mismo Código Civil Francés25.  La Patria 
Potestad se encuentra regulada en el Título IX, Capítulo I  “de la Patria Potestad 
Relativa a la Persona del Hijo”.  
 
 
 
 
                                                             
25  Trufello, Paola, “Atribución legal supletoria a la madre en el  cuidado personal de los hijos”, Guía legal sobre 
“Cuidado personal de los hijos”. Disponible en:   
http://www.gobernabilidad.cl/modules.php?name=News&file=print&sid=2769.Consultado el 28 de 
mayo de 2013.  
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  Acá se regulan tanto derechos como obligaciones los cuales 
tienen como fin el interés superior del menor, es decir, se contemplan tanto 
aspectos personales como patrimoniales del menor a diferencia de lo que sucede 
en nuestro derecho26. Además los padres deben velar por la seguridad, salud y 
moralidad, asegurando la educación y el desarrollo de sus hijos.  
  
 
 Es así, como el artículo 371-1 del Código Civil Francés señala: 
“La patria potestad es un conjunto de derechos y deberes cuya finalidad es 
preservar el interés del niño. 
Será ejercida por los padres hasta que el hijo alcance la mayoría de edad o su 
emancipación, con el objeto de velar por su seguridad, su salud y su moralidad, 
asegurar su educación y permitir su desarrollo, con el respeto debido a su 
persona”. 
Los padres permitirán a los hijos participar en las decisiones que les afecten, 
según su edad y grado de madurez.” 
 
 
  En el artículo 371-2 del Código Civil Francés establece que 
ambos padres contribuyen a la manutención y educación de los hijos en forma 
proporcional a sus recursos, a los del otro progenitor y a las necesidades del 
niño, lo cual no se diferencia mucho a nuestra legislación.  
 
 
 
 
 
 
                                                             
26 Lathrop Gómez, Fabiola, “(in)constitucionalidad de la regla de atribución preferente materna del cuidado personal de 
los hijos del artículo 225 del código civil chileno”, Revista lus et Praxis, año 16, no. 2, Talca de Chile, 2010, p. 168. 
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  Sin embargo, los artículos 372 y 373-2 del mismo cuerpo legal 
señalan lo siguiente: 
  Artículo 372:  
“El padre y la madre ejercerán en común la patria potestad. Sin embargo, 
cuando la filiación se estableciera respecto de uno de ellos transcurrido un plazo 
superior a un año desde el nacimiento de un niño cuya filiación hubiera sido ya 
establecida respecto del otro, sólo éste podrá ejercer la patria potestad. El 
mismo principio se aplicará cuando la filiación se declarara judicialmente 
respecto del segundo progenitor del niño. 
La patria potestad podrá, sin embargo, ejercerse en común en caso de 
declaración conjunta de ambos padres ante el secretario judicial del Tribunal o 
por decisión del juez de familia”. 
 
 
Artículo 373-2 Código Francés: 
“La separación de los padres no tendrá efectos en las normas de atribución del 
ejercicio de la patria potestad. 
Tanto el padre como la madre deberán mantener relaciones personales con el 
niño y respetar los vínculos de éste con el otro progenitor. 
Todo cambio de residencia de uno de los padres, en la medida en que modifique 
las modalidades de ejercicio de la patria potestad, deberá comunicarse con la 
debida antelación al otro progenitor. En caso de desacuerdo, el progenitor más 
diligente podrá solicitar al juez de familia que adopte una decisión en función 
del interés del niño. El juez asignará los gastos de desplazamiento y ajustará 
en consecuencia el importe de la contribución para la manutención y la 
educación del niño”. 
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   Por lo tanto,  en esta legislación la Patria Potestad se ejerce de 
forma compartida entre ambos padres (artículo 372). Sin embargo, lo interesante 
es que esta regla no se ve alterada en caso de separación de los progenitores 
(artículo 373-2). En consecuencia, vemos que el Cuidado Personal Compartido es 
la regla general, no exigiendo un pacto expreso ni resolución judicial. 
 
   La excepción la podemos encontrar en el artículo 373-2-1 del 
Código Civil Francés en el cual se proyecta: 
Artículo 373-2-1 
“Si el interés del niño lo exigiera, el juez podrá confiar el ejercicio de la patria 
potestad a uno de los padres. 
El ejercicio del derecho de visita y de alojamiento no podrá denegarse al otro 
progenitor, salvo por motivos graves. 
Este progenitor conservará el derecho y el deber de velar por el mantenimiento y 
la educación del niño. Deberá ser informado de las decisiones importantes 
relativas a la vida del menor. Deberá cumplir la obligación que le impone el 
artículo 371-2”.   
 
 
   En definitiva, en el caso que el interés superior del hijo lo exige, el 
juez podrá confiar el ejercicio de la Patria Potestad a uno de los padres,  
conservando el otro progenitor el derecho a visita y poder alojar con su hijo, ser 
informado de las decisiones importantes en la vida de su hijo, al igual que el deber 
de velar por su mantención y educación.  
 
 
 
 
 
 
45 
 
   Sin embargo, para ejercer este derecho-deber, se establecen 
ciertos elementos que deben ser seguidos por el juez, ellos son, según el artículo 373-2-
11 del Código Civil Francés: 
 
Cuando se pronuncie sobre las modalidades del ejercicio de la patria potestad, el 
juez tendrá especialmente en cuenta: 
1º La práctica seguida anteriormente por los padres o los acuerdos que hubiesen 
firmado con anterioridad; 
2º Los sentimientos expresados por el niño en las condiciones previstas en el 
artículo 388-1; 
3º La aptitud de cada uno de los padres para asumir sus deberes y respetar los 
derechos del otro; 
4º El resultado de los informes periciales que hayan podido efectuarse, teniendo 
en cuenta particularmente la edad del niño; 
5º Los datos de las encuestas y contra-encuestas sociales previstas en el artículo 
373-12 que hayan podido llevarse a cabo. 
  
  En conclusión,  acá no existe una norma supletoria ni de atribución en 
cuanto al Cuidado Personal del Menor, ya que ambos padres, sea de mutuo acuerdo, uno 
de ellos o acudiendo al juez de familia puedan solicitar el Cuidado Personal. 
 
2. Legislación Española 
 
  En la legislación española, específicamente en el Código Civil Español,  
hasta el año 1990 se constituía una “atribución preferente del cuidado de los hijos 
menores de 7 años a la madre”,  sin embargo, ésta fue derogada mediante la Ley 
N°11/1990 del 15 de octubre, sobre reforma del Código Civil en aplicación del principio 
de no discriminación por sexo.  Por lo tanto, antes de esta reforma el artículo 159 del 
Código Civil Español se refería a la facultad del juez para determinar el cuidado de los 
hijos menores de siete años a la madre, salvo que el juez por motivos especiales 
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proveyese de otro modo27, sin embargo, la Ley llegó a modificar tal aspecto 
considerándolo  como discriminatorio, en efecto, en el preámbulo de la Ley se establece 
“La presente Ley pretende eliminar las discriminaciones que por razón de sexo aún 
perduran en  la legislación civil y perfeccionar el desarrollo normativo del principio 
constitucional de igualdad28”.  
 
  Al igual que en la Legislación Francesa el Cuidado Personal de los hijos se 
regula en la Patria Potestad lo cual contempla aspectos relativos a la persona y bienes del 
hijo.  En consecuencia, se encuentra en el Capítulo I “Relaciones Paterno Filiales” del 
Título VII del Libro I.  
 
  Pasaremos a analizar los artículos 90, 92-5, 156 y 159 del Código 
Español: 
Artículo 90 Código Civil Español 
“El convenio regulador a que se refieren los artículos 81 y 86 de este Código 
deberá contener, al menos, a los siguientes extremos (…) Los acuerdos de los 
cónyuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, separación o 
divorcio serán aprobados por el juez, salvo si son dañosos para los hijos o 
gravemente perjudiciales para uno de los cónyuges. Si las partes proponen un 
régimen de visitas y comunicación de los nietos con los abuelos, el juez podrá 
aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que éstos presten su 
consentimiento. La denegación de los acuerdos habrá de hacerse mediante 
resolución motivada y en este caso los cónyuges deben someter a la consideración 
de la juez nueva propuesta para su aprobación, si procede. Desde la aprobación 
judicial, podrán hacerse efectivos por la vía de apremio (…)”. 
                                                             
27 Lathrop Gómez, Fabiola, “(in)constitucionalidad de la regla de atribución preferente materna del cuidado personal de 
los hijos del artículo 225 del código civil chileno”, Revista lus et Praxis, año 16, no. 2, Talca de Chile, 2010, p. 170. 
28 Trufello, Paola, “Atribución legal supletoria a la madre en el  cuidado personal de los hijos”, Disponible en:  
http://www.gobernabilidad.cl/modules.php?name=News&file=print&sid=2769.Consultado el 28 de 
mayo de 2013. 
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  En consecuencia, la legislación exige un “Convenio Regulador”  
entre los cónyuges, en caso de estar frente a una nulidad, separación o divorcio, 
acuerdo en el cual se debe regular el “Cuidado Personal”. 
Artículo 92-5 del Código Civil Español 
5. “Se acordará el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando 
así lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos 
lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la 
guarda conjunta y tras fundamentar su resolución, adoptará las cautelas 
procedentes para el eficaz cumplimiento (…)”. 
 
  Según este precepto, los padres podrán ejercer la guarda y 
custodia compartida siempre y cuando estén de acuerdo.  
 
 
Artículo 156 del Código Civil Español 
“La patria potestad se ejercerá conjuntamente por ambos progenitores o por 
uno solo con el consentimiento expreso o tácito del otro (…). 
En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podrán acudir al Juez, quien, 
después de oír a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio (…). 
Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerá por aquel con quien 
el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, 
podrá, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la 
ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la 
madre las funciones inherentes a su ejercicio”. 
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   Acá se establece una norma supletoria de Patria 
Potestad frente a la separación de hecho, ya que la Patria Potestad se 
ejercerá por aquél padre con quien el hijo conviva. Sin embargo,  a 
solicitud de parte y en interés, el juez puede atribuir al otro progenitor la 
Patria Potestad para que se ejerza de manera conjunta o la distribución 
entre los padres de funciones inherentes al ejercicio.  
 
Artículo 159 del Código Civil Español 
“Si los padres viven separados y no decidieren de común acuerdo, el juez 
decidirá, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor 
quedarán los hijos menores de edad. El juez oirá, antes de tomar esta medida, 
a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran 
mayores de doce años”. 
  Es así,  como ha quedado establecido, la guarda y custodia de los 
menores frente a la separación de sus padres se ejerce de manera compartida por medio 
de un acuerdo. Además, en el artículo 159 del Código Civil Español indica que al no 
existir un acuerdo entre los progenitores, le corresponde al juez decidir, siempre a 
beneficio de los hijos,  quién de ellos ejercerá el Cuidado Personal de los hijos menores 
de edad, tras oír a los hijos, cuando ellos tengas suficiente juicio y sean mayores de doce 
años.   
 
  En definitiva,  no se determina de manera anticipada una norma que 
decida cuál de los padres es  más apropiado sino que es una decisión que la tomará el 
juez según cada caso.  
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3. Legislación Argentina  
   
  Finalmente, en cuanto a la Legislación Argentina, el Cuidado Personal del 
Menor es similar a la nuestra debido a que se establece un modelo de “custodia 
unilateral”, es decir, a cargo de uno de los progenitores sin mediar en tuición 
compartida29.   
 
  Ésta institución  la encontramos en el Capítulo X “de los efectos de la 
separación personal” del Libro I del Código Civil de la República de Argentina, en sus 
artículos 206 y siguientes. 
 
Articulo 206 Código Civil de la República de Argentina. 
(…) “Los hijos menores de 5 años quedarán a cargo de la madre,  salvo 
causas graves que afecten el interés del menor. Los  mayores de esa edad a falta 
de acuerdo de los cónyuges,  quedarán a cargo de aquel a quien el juez considere 
más  idóneo. Los progenitores continuarán sujetos a todas las  cargas y 
obligaciones respecto de sus hijos”. 
 
 
  En efecto, el artículo 206 del Código Civil de la República de Argentina, 
señala que los hijos menores de cinco años se quedaran a cargo de la madre.  Es decir, 
una regla de atribución preferente a favor de la madre salvo causas “graves” que afecten 
el interés del menor.  
 
 
 
 
                                                             
29 Trufello, Paola, “Atribución legal supletoria a la madre en el  cuidado personal de los hijos”, Disponible en:  
http://www.gobernabilidad.cl/modules.php?name=News&file=print&sid=2769.Consultado el 28 de 
mayo de 2013. 
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  En cuanto a los hijos mayores de 5 años, primará el acuerdo 
entre los progenitores, y a falta de éste, el juez va a designar a quien sea más 
idóneo. Al tratarse de matrimonios de personas del mismo sexo, a falta de 
acuerdo, resolverá el juez en consideración al interés del menor30.   
 
  Es así como, en Argentina, además de la reciente aprobación 
del matrimonio homosexual,  está en tramitación en el Congreso Nacional de 
Argentina, un proyecto de ley de Código Civil y Comercial de la Nación el 
cual pretende eliminar la referida regla de atribución preferente a la madre31.  
 
  El Proyecto de Ley de “Responsabilidad Parental Compartida” 
fue ingresado en la Cámara de Diputados de la Nación de Argentina32. Este 
proyecto tiene como fundamento el garantizar los derechos del niño de 
mantener vínculos parentales con ambos progenitores en casos de divorcio o 
separación de hecho. 
 
  Proyecto de Ley artículos 266 y 266 bis del Código Civil de la 
República de Argentina: 
 
Artículo 1. Modificase el artículo 206 del Código Civil el que quedará 
redactado de la siguiente manera: 
 
 
 
 
                                                             
30 Trufello, Paola, “Atribución legal supletoria a la madre en el  cuidado personal de los hijos””. Disponible en:  
http://www.gobernabilidad.cl/modules.php?name=News&file=print&sid=2769. Consultado el 28 de 
mayo de 2013 
31 Ibídem. 
32 Proyecto de ley, “Responsabilidad Parental Compartida”, Argentina. Disponible en: 
http://www.custodiacompartida.org/content/view/842/1008/. Consultado el 30 de mayo de 2013. 
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Art. 206. 
Separados por sentencia firme, cada uno de los cónyuges podrá fijar libremente 
su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo se aplicarán las 
disposiciones relativas al régimen de patria potestad. 
A falta de acuerdo de los cónyuges, los hijos menores estarán a cargo de ambos 
padres, en tanto no medie fallo judicial adverso contra uno de ellos, de acuerdo 
con lo previsto por la legislación vigente. 
En todos los casos, se tendrá primordialmente en cuenta el interés superior del 
niño, y se garantizará su derecho a ser oído y a designar un abogado de 
confianza, en los términos de la Ley 26.061 de Protección Integral de 
Derechos de Niñas, niño y adolescente 
Los progenitores continuarán sujetos a todas las cargas y obligaciones respecto 
de sus hijos. 
 
Art. 206 bis. 
A pedido de ambos padres, de uno de ellos, o de oficio, el Juez deberá otorgar 
la “responsabilidad parental compartida” de los hijos, a ambos progenitores. 
Este criterio será extendido a los efectos del otorgamiento de la guarda 
provisoria a que se refiere el art. 231. Se tendrá primordialmente en cuenta el 
interés superior del niño, y se garantizará su derecho a ser oído y a designar un 
abogado de confianza, en los términos de la Ley 26.061 de Protección Integral 
de Derechos de Niñas, niño y adolescente.  
La “responsabilidad parental compartida” importará el ejercicio compartido de 
la patria potestad. 
El juez deberá, de oficio o a pedido de parte, en caso de falta de acuerdo de los 
cónyuges, establecer la forma en que se pondrá en práctica esta medida. 
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II. Custodia Compartida 
 
  Con lo anteriormente expuesto, podemos distinguir dos modelos 
referentes al Cuidado Personal del Menor: 
1. La Custodia Unilateral 
2. La Custodia Compartida 
  Sin embargo, ahora revisaremos que conlleva la Custodia Compartida.  
  La Custodia Compartida se origina como secuela del desequilibrio de los 
derechos parentales, en tanto, busca reorganizar las relaciones entre padres e hijos 
procurando eliminar los traumas y consecuencias que acarrea el distanciamiento de uno 
de ellos. Por lo tanto, nace como una propuesta en la que ambos padres ejercen el 
Cuidado Personal dando la facultad de ejercer sus derechos y obligaciones en relación a 
sus hijos basado en el interés superior del hijo y en la igualdad entre géneros 
  Los orígenes de la Custodia Compartida se encuentran en el Derecho 
Anglosajón, con la promulgación en 1925 del The Guardianship of Infants Act, en 
Inglaterra, en que se reconoce a la madre los mismos derechos sobre los hijos que hasta 
entonces ejercía el padre. Se inicia así un largo proceso dirigido a situar a ambas figuras 
parentales en un plano de igualdad en todas las esferas relacionadas con el cuidado y 
crianza de los hijos. En Estado Unidos, muchos han sostenido que California fue el 
primer Estado en regularlo, aunque hay quienes sostienen que el primer antecedente se 
encuentra en la legislación de  Carolina del Norte33.    
 
 
                                                             
33 Informe Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Cuidado Compartido de los Hijos: Derecho Comparado y 
Regulación Chilena”, Biblioteca del Congreso Nacional, pp. 9. 
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  Por lo tanto, la Tuición Compartida se reconoce como un derecho de los 
hijos y progenitores, derecho que nace de una relación familiar y no matrimonial, por lo 
que luego de una crisis entre los padres éstos sigan con los mismos derechos y 
obligaciones que tenían con anterioridad. En efecto, el Psicólogo Forense, Vicente J. 
Ibáñez, define la Custodia conjunta como: “El rasgo distintivo de la custodia conjunta es que 
ambos progenitores mantienen la responsabilidad legal y la autoridad en relación con el cuidado y control 
del niño, igual que si se tratara de una familia intacta. El padre con el que el niño reside en cada 
momento debe tomar las decisiones sobre la vida diaria en relación con la disciplina, limpieza, 
alimentación, actividades, etc.34”. Así también, podemos encontrar una definición de la 
profesora Lathrop quién la conceptualiza como aquel “sistema familiar posterior a la ruptura 
matrimonial o de pareja que, basado en el principio de la corresponsabilidad parental, permite a ambos 
progenitores participar activa y equitativamente en el cuidado personal de sus hijos, pudiendo en lo que a 
la residencia se refiere, vivir con cada uno de ellos durante lapsos sucesivos más o menos 
predeterminados35”. 
  La profesora María Franca Alessio señala que es importante delimitar y 
definir la Custodia Compartida con el fin de orientar a los jueces al momento de tomar 
una decisión respetando el “Interés Superior del Niño”. Por lo tanto, cabe dejar en claro 
que como límite y Principio Rector el Interés Superior del Menor y el derecho a Ser 
Oído.  
 
 
 
 
                                                             
34 Ibáñez Valverde, Vicente J., “El laberinto de la Custodia Compartida. Claroscuros de un solo nombre con varios 
significados”, Boletín de Derecho de Familia, año 2004, N°40 y 41.   
35 Lathrop Gómez, Fabiola, “Algunas consideraciones en torno a la custodia compartida de los hijos”, Revista Chilena 
de Derecho Privado, N°10, Santiago de Chile, 2008.  
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  Continuando con la línea de la  Doctora en Derecho María Alessio, quien 
señala que el problema a resolver abarca dos aspectos:  
a. Que los hijos tengan la posibilidad de tener a los padres con las mismas 
responsabilidades que tenían antes de divorciarse o separarse, puesto que si eran 
idóneos juntos para ejercerla conjuntamente, también se les debe reconocer esa 
idoneidad, cuando se separan por la causa que sea, sin perder  de vista, que los 
hijos son las víctimas del conflicto y no los generadores.  
b. Que los padres puedan continuar cumpliendo su rol plenamente, sin contaminar 
la relación paterno-filial con los conflictos derivados del fracaso matrimonial del 
cual son los únicos responsables. Así como compartieron la Patria Potestad 
estando juntos, se debe buscar la posibilidad de que compartan el ejercicio de la 
tenencia estando separados, siempre que no perjudique el Interés Superior  del 
Niño36.  
  Luego de contextualizar la Custodia Compartida debemos señalar que en 
el Derecho Comparado, Francia, España, Argentina, entre otros, existe una importante 
evolución en este sentido, consagrándose la Custodia Compartida, con buenos resultados 
y cada vez más aceptada por la jurisprudencia.  
  Es importante, señalar que el año 1999, en Langeac, Francia se realiza una 
Conferencia Internacional sobre la Igualdad Parental, en la que los delegados de todos 
los países mostraron su acuerdo unánime en que la tuición o custodia compartida 
representa de mejor forma los intereses de los niños, los padres y la sociedad en general. 
En efecto, en esta Declaración de Langeac se establecen 3 Principios37: 
 
 
                                                             
36Alessio, María Franca, “La tenencia compartida”, Argentina. Disponible en: 
http://www.apadeshi.org.ar/tenencia_compartida_alessio.htm. Consultado el 30 de mayo de 2013. 
37 Declaración de Langeac, Disponible en:  http://www.oocities.org/heartland/flats/2934/langeac.htm 
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1. Los Padres y Madres deben tener igual status en la vida de los hijos, y por 
consiguiente deben tener iguales derechos e iguales responsabilidades. 
2. Cuando los padres no pueden ponerse de acuerdo, los niños deben pasar 
igual periodo tiempo con cada padre. 
3. La paternidad sólo debe ser basada en la relación de Padre-Hijo y no en la 
relación entre los padres. Los niños tienen el derecho de conocer a 
ambos padres y "viceversa". 
  Pues bien, en Chile se prepara una importante reforma al Código Civil, en 
cuanto al proyecto de Ley sobre Custodia Compartida, que hoy está en el Senado.38  Este 
proyecto tiene como finalidad eliminar la situación de desventaja en la que se encuentra 
el padre  otorgando una  participación igualitaria a ambos progenitores y a la vez, 
modificando la idea de que la madre es la mejor cuidadora y el padre es solamente el 
proveedor. 
   Es el Boletín N°5917-18 que modifica  las normas sobre Cuidado 
Personal, estableciendo que si los padres viven separados, el Cuidado Personal de los 
hijos corresponderá a ambos de forma compartida, salvo que un acuerdo de las partes o 
resolución judicial establezca lo contrario. A la vez, se faculta al juez para modificar el 
régimen de Cuidado Personal o de Relación Directa y Regular, cuando el padre o madre 
que lo ejerza cometa conductas de Alineación respecto del Otro progenitor, por lo tanto, 
se introduce el concepto de SAP39.   
 
 
 
                                                             
38 Servicio Nacional de la Mujer, “Custodia Compartida: el debate que viene”, Disponible en: 
http://www.sernam.cl/mujerymaternidad/?p=3797. Consultado el 12 de mayo de 2013. 
39 Informe Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Cuidado Compartido de los Hijos: Derecho Comparado y 
Regulación Chilena”, Biblioteca del Congreso Nacional, p.1.  
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III. Jurisprudencia en Chile 
 
  En Chile, existe una escasa jurisprudencia relativa a una necesaria 
evolución del artículo 225 del Código Civil.  
  Es sumamente difícil  lograr una modificación en cuanto al Cuidado 
Personal, ya que se exige probar una efectiva inhabilidad en la madre que ejerce el 
Cuidado Personal, sin embargo, cada vez son más los jueces que toman este inciso de 
una manera más amplia privilegiando de esta forma el Interés Superior del Menor.  
1) Sentencia de 16 de enero de 2008, del Juzgado de Familia de Coquimbo40. 
Ésta sentencia fue citada como uno de los fundamentos del Proyecto de 
Ley chileno sobre protección de la integridad del menor en caso de que sus 
padres vivan separados y además, la primera en hacer referencia al “SAP”.  
  Este juicio se inicia por  la demanda de la abuela materna del niño 
para obtener el Cuidado Personal y por otro lado, la solicitud de los 
abuelos paternos afirmando que el niño se encontraba con un desequilibrio 
emocional y estar padeciendo de SAP, debido a las acciones de la 
contraparte, atemorizando al menor y ponerlo en contra de sus abuelos 
paternos.  
  Por lo tanto, se fundamenta la sentencia en el rol inquisitivo que 
debe adoptar el juez en materia de protección de los derechos del niño y 
priorizando el Interés Superior del Menor. 
  En consecuencia, la sentencia se encamina en la recomposición de 
las relaciones del niño y su entorno más cercano, su padre y sus abuelos.  
 
                                                             
40  Informe Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Cuidado Compartido de los Hijos: Derecho Comparado y 
Regulación Chilena”, Biblioteca del Congreso Nacional, p.23. 
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2) Sentencia de 23 de mayo de 2007 del Juzgado de Familia de Temuco, 
confirmada por la Corte de Apelaciones y por la Corte Suprema41.  En esta 
sentencia, luego de analizar las evaluaciones psicológicas de las partes, en la 
que se infiere la carencia de rol materno hacia el niño derivado de los 
conceptos negativos que el padre transmitía sobre su madre.   Por lo tanto, 
se otorga el Cuidado Personal del Menor a la madre (cuidado que 
anteriormente, por acuerdo de las partes, lo ejercía el padre), y fija un 
Régimen de Relación Directa y Regular a favor del Padre, ordenando al 
niño y a sus padres someterse a un tratamiento psicológico.   
3) Fallo de 20 de noviembre de 2012 del Tribunal Constitucional42: 
En este fallo se solicita la Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad del 
artículo 225, al señalar la frase: “lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u 
otra causa calificada”.  
  Sin embargo, el fallo señala “el tenor del requerimiento demuestra que el 
fundamento de las infracciones constitucionales denunciadas descansa exclusivamente en 
la contrariedad de la disposición contenida en el artículo 225 del Código Civil con los 
principios constitucionales supuestamente vulnerados (igualdad ante la ley, igual 
repartición de las cargas públicas, derecho y deber de educación); y que dicho precepto, 
como se ha notado, no ha sido el objeto de la pretensión formalmente ejercitada” 
 
  Agrega además en su considerando decimoquinto: “No puede haber 
afectación al principio de igualdad ante la ley, por vía de discriminación de género, si la 
norma se aplica indistintamente al padre o madre (hombre o mujer), según el par a 
quien corresponda la tuición. 
 
 
                                                             
41 Informe Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Cuidado Compartido de los Hijos: Derecho Comparado y 
Regulación Chilena”, Biblioteca del Congreso Nacional, p. 25.  
42 Fallo Tribunal Constitucional con fecha 20 de noviembre de dos mil doce. Disponible en: 
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2593. Consultado el 1 de junio de 2013. 
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Ahora, si la desigualdad se adjudica a la concurrencia indispensable del interés del hijo 
(“lo haga indispensable”) para calificar la causal justificativa del cambio de la 
titularidad de la tuición, no se advierte de qué forma se atropellen los criterios de 
necesidad, idoneidad y proporcionalidad que se predican del principio de no 
discriminación, sobre los que tampoco se razona”.  
  
  En efecto, el Tribual Constitucional, rechaza el 
requerimiento de inaplicabilidad, adoptada con el voto en contra del 
Ministro Raúl Bertelsen quien estuvo por acoger el requerimiento en 
virtud de que esta norma resulta excesivamente onerosa y 
desproporcionando pues exige la ocurrencia de circunstancias tan altas 
y calificadas que constituyen una diferencia que cabe calificar como 
arbitraria sin amparo Constitucional.    
 
  En conclusión, vemos que no existe un criterio único frente al Cuidado 
Personal del Menor y aunque no esté de acuerdo con el criterio de los jueces al señalar 
que tal norma no produce un desequilibrio, es evidente que ese criterio está 
evolucionando para acomodarse a las actuales necesidades de la sociedad donde los 
padres cada día exigen más tiempo con sus hijos consolidando ese lazo tan necesario 
entre los padres e hijos para un desarrollo adecuado del menor y siempre en busca del 
Principio de Interés Superior del Menor.    
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CONCLUSIONES FINALES 
  
  El artículo 225 del Código Civil establece un marco en el cual se 
favorecen los acuerdos fijados entre los padres, en caso de que éstos vivan separados,  
para determinar quién ejercerá el Cuidado Personal del Menor, sin embargo, a falta de un 
acuerdo la ley otorga una atribución automática y preferente a la madre.  
 
  En consideración, a esta última afirmación, cabe señalar que otorgar el 
Cuidado Personal del Menor ex-ante a la madre resulta ser una atribución 
inconstitucional frente al Principio de Igualdad Formal y Material vulnerando lo 
establecido en nuestra Carta Fundamental en su artículo 19 N°2 y en los Tratados 
Internacionales sobre Derechos Humanos. 
 
  En consecuencia, se produce una desigualdad arbitraria y sin fundamento, 
en contra del hombre debido a que por causas muy específicas y a modo de sanción la 
madre puede ser privada del ejercicio de este derecho,  y junto con ello, una 
discriminación a la mujer basada en estereotipos sociales, en la cual se perpetúa la imagen 
del hombre proveedor y la mujer cuidadora de los hijos y el hogar, prejuicios que están 
muy lejos de nuestra realidad actual. Sin embargo, no solo podemos señalar que se 
produce una discriminación en el plano de  la Igualdad de géneros, sino que también, se 
genera una discriminación en el ejercicio del derecho establecido en el artículo 9 de la 
Convención de los Derechos del Niño, es decir, el Principio de Coparentalidad, en 
efecto, padre y madre son responsables conjuntamente en el desarrollo y toma de 
decisiones importantes en la vida de sus hijos otorgándole al hijo el resguardo de vivir y 
estar en permanente contacto, recibir el afecto y contención de ambos progenitores.  
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  Es más, numerosos estudios afirman que es vital para el adecuado 
desarrollo psicológico y emocional del menor una figura paterna cercana y presente. Por 
el contrario, el inciso primero del artículo 225 del Código Civil otorga un Cuidado 
Unilateral privilegiando a la madre. Esto conlleva muchas veces un fenómeno conocido 
como SAP, es decir, una forma de maltrato infantil que produce efectos irreparables 
donde el padre alienador hace un lavado de cerebro al menor quien toma una 
perspectiva negativa hacia el otro padre.  
 
  Este Síndrome de Alienación Parental ha sido reconocido en varios 
países como España, Estados Unidos, Canadá y en el Tribunal Europeo  de Derechos 
Humanos. Además, en nuestro país se muestra un gran avance en cuanto al 
reconocimiento de SAP por los Tribunales de Justicia y al ser tratado en el Proyecto de 
Ley  del Boletín N° 5917-18, el cual ya se encuentra en trámite de aprobación 
presidencial, aprobada por el Congreso Nacional con fecha 12 de junio de 2013. 
 
  Este mismo Boletín N°5917-18, como principal tema, trata el Principio 
de Corresponsabilidad, y además, modifica el artículo 225 Código Civil estableciendo el 
Cuidado Personal Compartido estimulando la corresponsabilidad de ambos padres y 
siempre teniendo como limite el Principio del Interés Superior del Menor, en cuyo caso 
el juez podrá atribuir el Cuidado Personal del hijo al otro de los padres, o radicarlo en 
uno solo de ellos.  
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